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  Introdução


  Houve um tempo em que, na maior parte dos países e particularmente na França, considerava-se que o chefe do Estado, o rei, concentrava nele próprio a soberania, quer dizer, a soma de todas as competências, e que, quando nomeava um funcionário, ele lhe delegava uma parte de suas competências. Hoje, essa ideia desapareceu completamente.


  Léon Duguit1


  Quem examina a intervenção do Estado brasileiro na ordem econômica, sobretudo no setor de infraestrutura, não pode deixar de registrar a atua­ção expressiva, quando não dominante, que nela exerce o Tribunal de Contas da União – TCU. Instituição historicamente ligada à aspiração republicana de controle parlamentar da lei orçamentária e de sua execução pela Administração Pública, “primeiro dos requisitos para a estabilidade de qualquer forma de governo constitucional”,2 o TCU transformou-se a partir 1988. A sua atuação não mais se limita àquela própria de uma Corte de Contas, cuja competência versa sobre questões financeiro-orçamentárias, seguindo a experiência europeia entre nós influente desde a sua instituição com a Carta de 1891.


  Muito além de fiscalizar a execução orçamentária, a atuação do TCU prolonga-se hoje sobre os mais diversos âmbitos da atividade governamental e empresarial, alcançando, no setor de infraestrutura (e não só nele, diga-se), órgãos de natureza, atribuições e competência diversas, empresas públicas e privadas, bem como atos e contratos expedidos e firmados pela União com agentes públicos e privados. Ao observador atento de nossa vida político-institucional certamente não escapará a constatação de que, atualmente, não há política pública ou investimento privado em infraestrutura que não se ache submetido ao exame do Tribunal.


  Da sua expandida atuação dá provas a própria Corte. Em seu bem organizado sítio eletrônico, o TCU exibe hoje vinte e cinco “áreas de atuação do controle externo” e nove “áreas transversais” da Administração Pública federal sujeitas à sua fiscalização.3 O primeiro grupo de “áreas de atuação do controle externo” reúne temas como saúde, segurança pública, esportes, previdência social, relações exteriores, defesa nacional e educação. Já as chamadas 
“áreas transversais” reúnem temas como combate à corrupção, sistema financeiro nacional, eficiência e produtividade, finanças públicas e contratações públicas.


  A atuação do TCU é expressiva em relação à infraestrutura nacional. Das 25 “áreas de atuação” do Tribunal, dez dizem respeito diretamente ao setor, notadamente: ferrovias, rodovias, comunicações, petróleo, mineração, energia elétrica, portos, hidrovias, aviação civil e mobilidade urbana. Não por acaso, o Tribunal dedica ao tema todo um campo do seu sítio eletrônico, listando suas diversas contribuições ao setor na forma de acórdãos proferidos desde 2014.4 Apenas no ano de 2019, por exemplo, o Tribunal informa que “consolidou 77 fiscalizações de empreendimentos de infraestrutura no Brasil”, número que inclui também concessões de serviços públicos.5 Desde o início dos anos 1990, são as concessões de serviços públicos, e, desde 2004, também as parcerias público-privadas, focos permanentes de atenção do Tribunal.6


  Esse protagonismo, avançando sobre a regulação, instituída por Lei, de diferentes setores da economia, vem motivando uma crescente preocupação em se compreender o direito econômico brasileiro em geral, e o de infraestrutura em particular, tendo-se em vista a prática institucional do Tribunal. Sobretudo a partir dos anos 2000, delineou-se um novo campo de estudos acerca da regulação e infraestrutura que define o seu objeto não mais a partir da norma, da sua aplicação pelos Poderes Executivo e Judiciário, ou da respectiva interpretação doutrinária, mas a partir do entendimento que sobre a norma – sua aplicação e interpretação – expressa o Tribunal de Contas da União. Não mais a tríade lei, jurisprudência e doutrina, mas sim os posicionamentos do Tribunal, que frequentemente embaralham essas três categorias clássicas, passaram a constituir uma preocupação no estudo jurídico de setores regulados, especialmente daqueles relativos à infraestrutura.


  Este estudo reage a esse quadro, e analisa criticamente os desafios que ele põe ao direito econômico brasileiro. Em vista da diversidade de opiniões articuladas em relação à atuação do Tribunal de Contas nos últimos anos, é importante sistematizar o debate e delimitar os problemas do ponto de vista jurídico. Sem se ter clareza acerca das questões jurídicas relevantes, não será possível alcançar o melhor entendimento sobre o fundamento jurídico e o impacto da atuação do Tribunal no setor de infraestrutura. Por esse motivo, ao início de cada um dos três capítulos que o compõem, este livro delimita os temas nele tratados a partir de um exame detalhado da doutrina, da legislação e da prática institucional do próprio Tribunal.


  Considerando, de um lado, o protagonismo assumido nas últimas três décadas pelo TCU e, de outro, o debate que vem sendo travado na doutrina e na opinião pública brasileira sobre a sua atuação no direito econômico, este livro busca delinear a natureza e o impacto da atuação do Tribunal a partir do estudo de um setor específico: o da concessão de rodovias. A escolha justifica-se por três motivos. Primeiro, a concessão de rodovias faz objeto da fiscalização exercida pelo Tribunal desde o início dos anos 1990, quando foi executada a primeira etapa do que posteriormente viria a ser denominado Programa de Concessões das Rodovias Federais – PROCROFE.7 Trata-se da mais longa experiência brasileira em concessões verificada no período seguinte à edição da Constituição de 1988. Essa experiência reflete-se não apenas no número e na extensão de trechos concedidos, que atualmente somam 21 contratos e abrangem 10.134,2 km de rodovias federais.8 Dela resulta também um longo histórico de decisões proferidas pelo TCU relativamente a esse setor, no curso dos últimos 28 anos, como mostra a figura a seguir:
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    Fonte:  elaboração própria.
  

  O número de decisões do TCU sobre concessão de rodovias revela a atuação da Corte: entre 1988 e 2019, o TCU proferiu pelo menos 182 decisões sobre os mais diversos aspectos do contrato de concessão de rodovia. A análise desse acervo de decisões, ao lado das Instruções Normativas editadas pelo Tribunal, permite traçar o impacto da atuação da Corte na ordem econômica do país em um dos segmentos mais importantes da sua infraestrutura.


  Em segundo lugar, em razão do número de contratos firmados e do número de decisões proferidas pelo TCU sobre a matéria, as concessões de rodovias oferecem um ângulo privilegiado de observação sobre os efeitos da atuação do TCU a refletir no investimento privado no setor de infraestrutura. Desde o início dos anos 1990, a atuação do TCU voltou-se ao que passou a ser denominado processo de desestatização, ao qual a concessão de serviços públicos veio a ser associada. Como mostram as Instruções Normativas expedidas pelo Tribunal, bem como sua jurisprudência e doutrina interna, a atuação exercida pelo TCU no setor de infraestrutura orienta-se por uma visão própria daquela Corte relativa às características que distinguiriam o investimento privado em infraestrutura. Como se verá a seguir, as decisões relativas às concessões de rodovias são um exemplo paradigmático dessa visão própria da Corte.


  Em terceiro lugar, ao contrário da maior parte dos serviços públicos concedidos, é inerente ao transporte rodoviário uma maior proximidade entre o concessionário desse serviço e o seu usuário, sobretudo em razão da forma de pagamento da tarifa de pedágio. Isso torna a prestação desse serviço permanentemente sujeita a pressões de cunho político-partidário, eleitoral e corporativo, de origem privada ou pública.9


  Há, portanto, fundadas razões para admitir-se que as concessões de rodovias federais são um termômetro fidedigno da atuação do Tribunal de Contas da União no setor de infraestrutura. Com o objetivo de analisar a natureza, o fundamento jurídico e o impacto da atuação do TCU sobre as concessões de rodovias, este livro examina 182 decisões proferidas pelo Tribunal entre outubro de 1992 e dezembro de 2019. Além de acórdãos sobre outros setores que foram utilizados para fins de comparação, somam-se a esse corpo de decisões sobre rodovias três acórdãos cujo teor é desconhecido, pois foi posto sob sigilo pelo Tribunal.10


  Em relação ao número de acórdãos reunidos, o exame da doutrina indica ser esta a base de dados mais ampla utilizada até o momento para se analisar a atuação do Tribunal de Contas da União no setor de infraestrutura. Uma lista completa das decisões em ordem cronológica, bem como alguns dos critérios utilizados na sua catalogação, encontram-se no Apêndice, ao final deste volume. Os arquivos com o inteiro teor dos acórdãos foram extraídos da base de dados organizada pelo próprio TCU, por meio da ferramenta de busca “Pesquisa de Jurisprudência”, disponível no sítio da instituição, na Internet.11 A utilização de diversos critérios de busca e controle, bem como a verificação de remissões no próprio corpo dos acórdãos, permitem inferir que o conjunto de decisões aqui analisado abrange, ao que tudo indica, o acervo das decisões proferidas pelo Tribunal de Contas sobre o setor de rodovias desde a entrada em vigor da Constituição de 1988.12


  As 182 decisões foram lidas, analisadas e classificadas a partir de critérios processuais (data da sessão de julgamento, número do acórdão, número do processo, relator, natureza, origem, número de páginas da decisão), contratuais (formação ou execução do contrato, rodada de concessão, concessionária envolvida) e materiais (objeto da controvérsia e conteúdo da decisão). Contratos de concessão foram consultados incidentalmente, pois este trabalho não tem por objeto analisar o pacto firmado entre o Poder Concedente e o concessionário de serviço, mas sim como o TCU o interpreta e sobre ele decide.


  Do ponto de vista metodológico, realizar a análise a partir de uma compreensão abrangente da jurisprudência do Tribunal sobre determinado setor se justifica por, pelo menos, dois motivos. Primeiro, só uma visão de conjunto da atuação do TCU no respectivo setor permite identificar padrões decisórios, bem como continuidades e rupturas no entendimento das questões relevantes. Igualmente, somente uma visão abrangente revela em que medida eventuais divergências entre os Ministros da Corte são realmente decisivas do ponto de vista da jurisprudência do Tribunal. Isso é importante porque, como mostra o Capítulo 1, as decisões do plenário constroem entendimentos que, posteriormente, serão fixados em Instruções Normativas editadas pelo Tribunal.


  Em segundo lugar, somente uma visão abrangente da atuação do TCU provê elementos objetivos a uma avaliação fundamentada e rigorosa a respeito da qualidade jurídica das suas decisões. Este ponto é importante porque ainda predomina entre nós um olhar sobre a jurisprudência que não corresponde à complexidade da atividade de um Tribunal atualmente. Recorre-se à jurisprudência a partir de casos isolados, selecionando-se decisões sem se explicitar os critérios utilizados ou esclarecer em que medida essas decisões são representativas do entendimento da Corte sobre determinada matéria. Certamente, esse não é um problema que afeta apenas os estudos disponíveis sobre o TCU. Boa parte da doutrina de direito público e privado ainda recorre à jurisprudência de forma seletiva, ignorando o fato de que, num contexto de processos em massa, somente uma análise abrangente e empiricamente verificável pode revelar o entendimento de determinada Corte, precisamente o que tradicionalmente se denomina jurisprudência, no sentido de decisões recorrentes que firmam o entendimento de uma Corte sobre determinada matéria.


  No caso do TCU, todavia, esse exame se torna problemático a partir do momento em que se consideram as peculiaridades dos processos no Tribunal e a abrangência de suas decisões.13 Nesse sentido, qualquer avaliação de conjunto acerca da atuação da Corte de Contas deve necessariamente considerar o fato de que, diferentemente de decisões proferidas pelo Poder Judiciário, as decisões da Corte de Contas não se deixam facilmente classificar a partir de critérios binários (e.g., condenado ou absolvido, pró ou contra concessionária, pró ou contra Agência Reguladora). Por essa razão, a análise deve se ajustar a um tipo de decisão cujo dispositivo se traduz, na prática, em uma série de comandos expedidos aos órgãos da Administração Pública e, não raro, a empresas privadas.


  Ao articular a análise sobre um conjunto abrangente de decisões, este trabalho alinha-se a uma tendência recente no direito econômico que enfatiza, com base em análises empíricas, o impacto da atuação do Tribunal sobre o regime regulatório, seja em relação à qualidade da regulação, seja em relação à formação e execução dos contratos. Este estudo parte da premissa de que, para se fazer jus à complexidade da “recente experiência brasileira de regulação”,14 é indispensável analisá-la não só do ponto de vista estático da repartição de competências e atribuições no texto constitucional e na legislação relevante, mas também de uma perspectiva dinâmica que considere as interações entre as Agências Reguladoras e outras instituições estatais, tal como o Tribunal de Contas.15 Trata-se, portanto, de atentar para os resultados de uma prática institucional que define não só a qualidade da relação horizontal entre os diversos órgãos e instituições de Estado (autonomia), mas também o próprio conteúdo do direito regulatório.16


  Não se pode, todavia, perder de vista o fato de que o direito, sendo uma disciplina essencialmente normativa, não se satisfaz com correlações ou regularidades estatísticas em decisões de determinado tribunal. Uma avaliação jurídica busca examinar o fundamento legal das decisões, o rigor e a coerência de seus argumentos, enfim, a matéria que, para o sistema jurídico, constitui – por força inclusive de mandamento constitucional – a qualidade das decisões judiciais e administrativas. Em que pese a atenção crescente na pesquisa em direito por análises empíricas,17 é preciso reconhecer que o conhecimento jurídico transita e sempre transitou entre norma e fato, entre estrutura e função.18 No plano empírico, o desafio do sistema jurídico, hoje, é dar conta da complexidade de um mundo fático que, no caso da jurisprudência, envolve milhares de decisões cujo conteúdo precisa ser selecionado e codificado de forma a permitir serem consultadas em decisões futuras.


  Não é possível, portanto, discutir-se objetivamente o estado atual do regime regulatório brasileiro sem tomar em consideração a prática institucional do TCU. Neste livro, prática institucional não se limita à jurisprudência; abarca também a edição, pelo Tribunal, de Instruções Normativas, um dos seus principais instrumentos de atuação no setor de infraestrutura.


  Abrange, ainda, um conjunto de artigos, ensaios, teses, manuais e coletâneas elaborados no âmbito do Tribunal, por seus servidores, formando o que, nas páginas que seguem, será denominado doutrina interna do TCU. Por doutrina interna, entende-se, portanto, a produção bibliográfica do corpo técnico do Tribunal, a ele voltada majoritariamente, ou àqueles que pretendem integrá-lo por meio de concurso público. Essa produção bibliográfica possui características próprias, por exemplo: raramente dialoga com a doutrina externa ao Tribunal, exposta e debatida correntemente nas faculdades de direito e nas revistas especializadas. Não por acaso, a maior parte dos manuais, glossários e artigos que compõem a doutrina interna é largamente ignorada pela doutrina nacional. Para os fins deste estudo, no entanto, esse material mostrou-se extremamente relevante, na medida em que revela a compreensão da instituição sobre si mesma, sobre sua missão institucional, bem como sobre os – crescentemente ampliados – limites de sua atuação.


  Jurisprudência, instruções normativas e doutrina interna compõem, portanto, aquilo que aqui se designa prática institucional do Tribunal de Contas da União. Sem compreender essa prática, sua dinâmica interna e seu impacto sobre as Agências Reguladoras e os concessionários e parceiros privados – afinal, sobre a ordem econômica nacional –, não é possível chegar-se a uma avaliação, juridicamente rigorosa do ponto de vista normativo e empiricamente robusta, acerca da atuação do Tribunal no direito econômico brasileiro.


  Considerar essa prática institucional não significa, todavia, admitir-se, de plano, a sua procedência. O exame da prática institucional é meio, não fim desta análise. Seu propósito é discutir, criticamente, os fundamentos jurídico-normativos que habilitam o Tribunal a agir, sem deixar-se conduzir pela sua atuação no cenário institucional. É preciso distinguir a atuação concreta do Tribunal a partir de 1988, consubstanciada em decisões de seu Plenário e nas Instruções Normativas que edita, das condições e limites que o sistema jurídico a ele prescreve. Numa palavra: o exame da atuação do TCU aqui feito serve à análise crítica da competência constitucional outorgada ao Tribunal.


  Em relação à exposição, as premissas metodológicas desenvolvidas acima se traduzem em três planos de análise, notadamente: competência, regulação e contrato. Dado que o foco da análise recai sobre as concessões de rodovias federais, o emprego do termo concessão refere-se, por elipse, ao que desde 2004, por força da Lei 11.079, se denomina concessão comum (art. 2º, § 3º). A divisão metodológica dos três planos (competência, regulação e contrato) busca sistematizar a discussão atual acerca da atuação do TCU no direito econômico, e orienta também o plano da obra.


  O primeiro tema gira em torno da competência atribuída à Corte de Contas no quadro institucional em que se inscrevem o controle externo e a fiscalização da Administração Pública, nos termos da Constituição de 1988. Inquestionavelmente, este é o ponto central do debate. Da sua correta compreensão depende hoje toda e qualquer reflexão isenta e rigorosa sobre a atuação do Tribunal. Não por outro motivo, esta análise inicia-se pelo exame das normas constitucionais que fixam a competência do TCU e, por outro lado, como este as compreende e aplica.


  O Capítulo 2 aprofunda a análise da perspectiva do regime regulatório, dando especial ênfase à ação do TCU dirigida às Agências Reguladoras. Nessa altura, examinam-se quais seriam, na visão do Tribunal, as principais características do regime regulatório articulado a partir dos anos 1990. Da compreensão predominante no Tribunal acerca do “Estado regulador”, derivam consequências importantes para a sua ação sobre as Agências Reguladoras, em especial sobre o controle do mérito de seus atos administrativos.


  O Capítulo 3 examina as repercussões da atuação do TCU sobre o contrato de concessão. Para tanto, distingue o momento da formação (modelagem, licitação e outorga) do momento da execução contratual, analisando as consequências práticas da atuação do TCU sobre as Agências Reguladoras. A conclusão é de que o Tribunal, ao intervir na modelagem e comandar-lhe a execução, converteu-se no figurante oculto do contrato de concessão.


  Este livro argumenta que a Constituição não outorga ao Tribunal de Contas da União competência para intervir na regulação e na concessão de serviços públicos, seja no momento da formação, seja no momento da execução do contrato. Em que pese o esforço argumentativo do Tribunal e de sua doutrina interna, não há amparo no direito positivo brasileiro para a forma como o Tribunal vem intervindo na regulação, prescrita em lei especial, de serviços públicos, e nos contratos de concessão, cujas estipulações nucleares acham-se igualmente dispostas na Constituição e em lei.


  Nesse sentido, duas ressalvas preliminares se impõem. Da análise crítica empreendida aqui acerca da atuação do TCU nos últimos trinta anos, não se deduz – nem seria lícito se deduzir – que deva haver uma redução ou flexibilização da regulação e da fiscalização dos contratos de serviços concedidos e de seus respectivos agentes. Ao contrário. Este livro argumenta que a fiscalização dos serviços públicos concedidos, seja no plano regulatório, seja no plano cível ou mesmo criminal, constitui um dos deveres fundamentais da inafastável intervenção do Estado no domínio econômico – a ser, sempre, exercida na forma da Lei.


  Não se trata de se reduzir a regulação e a fiscalização do setor de infraestrutura, mas de se assegurar que essas sejam realizadas pelo órgão competente, assim determinado na Constituição e em leis especiais. A intervenção que exerce o TCU no setor de infraestrutura resultou não apenas na subordinação das Agências Reguladoras, mas também na usurpação, ainda que parcial, de competência privativa da Justiça Federal para revisar atos administrativos expedidos por agentes públicos.


  Em segundo lugar, ao examinar criticamente a atuação do TCU, este livro não discute a qualidade técnica da intervenção da Corte, dos relatórios produzidos pelo seu corpo técnico, ou do acerto de seus achados e de suas recomendações, embora esse estudo deva ser feito. Como no ponto anterior, a questão aqui é de forma, não de conteúdo. O Estado de Direito não se interessa apenas pelo resultado alcançado, mas também se é ele alcançado pelo Poder competente e segundo as regras e procedimentos instituídos pela Constituição.


  A subordinação do poder estatal à repartição de competências fixada na Constituição e desdobrada na legislação é a garantia primeira dos direitos fundamentais. O contrário seria admitir a possibilidade de que uma única instituição detenha – como aponta Duguit no trecho em epígrafe a esta Introdução – a soma de todas as competências, elevando-se, assim, em soberano da ordem jurídica.


  Notas


  
    1. Leçons de droit public général. Paris: Mémoire du Droit, 2000 [11926]. p. 238: “Il fut un temps où, dans la plupart des pays et particulièrement en France, on considérait que le chef de l’État, le roi, concentrait en lui-même la souveraineté, c’est-à-dire la somme de toutes les compétences et que, lorsqu’il nommait un fonctionnaire, il déléguait à celui-ci une partie de ses compétences. Aujourd’hui cette idée a complètement disparu”. ↩
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    6. Já em 1997, ano que tem início o Plano Nacional de Desestatização do governo Fernando Henrique (Lei 9.491/1997), as concessões de serviços públicos correspondiam a 26% dos processos julgados pelo Tribunal, cf. ZYMLER, Benjamin. Questões de controle. Controle das finanças públicas no Brasil: visão atual e prospectiva. RTCU, v. 29, n. 76, p. 15-42, 1998, esp. 31.↩


    7. TCU e doutrina costumam identificar a criação do PROCROFE na edição da Portaria 10, de 20 de janeiro de 1993, do Ministério dos Transportes. O texto da portaria, no entanto, não utiliza o termo PROCROFE, mencionando apenas a criação de “Grupo de Trabalho” para elaborar edital de licitação da Ponte Rio-Niterói e da Rodovia Presidente Dutra. Não obstante, como se verá abaixo, o termo PROCROFE tornou-se usual no setor.↩


    8. Segundo informações da ANTT disponíveis em: http://antt.gov.br/rodovias/Concessoes_Rodoviarias/Index.html#boxInfo. Acesso em: 19 fev. 2020.↩


    9. Nesse sentido, em relação precisamente às concessões de rodovias, ver CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 31. ed. São Paulo: Atlas, 2017. p. 409.↩


    10. Os acórdãos sigilosos são referidos pelo próprio Tribunal em decisões cujo inteiro teor foi publicado. O registro “documento classificado como sigiloso com base no § 1º do art. 108 da Lei 8.443/1992 (Lei Orgânica do TCU) c/c o art. 22 da Lei 12.527/2011 (Lei de Acesso à Informação)” consta das informações processuais dos acórdãos, disponíveis no site do Tribunal. Trata-se dos acórdãos sigilosos: AC 433, de 06.03.2013, a cujo teor faz referência o AC (público) 3.109 de 20.22.2013, p. 2: “TCU, por intermédio do Acórdão 433/2013-TCU-Plenário, autorizou a realização de auditoria operacional (TC 006.351/2013-1)”; AC (público) 738, de 09.11.2016, a cujo teor faz referência o AC (público) 738, de 12.04.2017, 
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    99. Lei 8.031, de 12.04.1990.↩


    100. AC 188, de 10.05.1995, p. 9.↩


    101. ZYMLER, Benjamin. Questões de controle. Controle das finanças públicas no Brasil: visão atual e prospectiva. RTCU, v. 29, n. 76, p. 39, 1998.↩


    102. Na expressão do próprio TCU, v. AC 763, de 13.12.1994, p. 7. Sobre a repercussão do caso na doutrina interna, v. ZYMLER, Benjamin. Direito Administrativo e controle cit., p. 188. Também ZYMLER, Benjamin; ALMEIDA, Guilherme. O controle externo das concessões de serviços públicos cit., p. 161: “as respectivas
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